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訳者はしがき
　本稿は，上記タイトルにて2014年 3 月20日に行われた Sinn教授の講演
の翻訳であり，ドイツにおける犯罪論・帰属論・犯罪概念に関する議論を
その草創期から現在に至るまで概観し，そのうえで，現在，通説とされて
いる不法と責任とを区別する見解を痛烈に批判，不法責任統合説の体系
的・論理的利点を主張するものである。本稿で注目するべきは，この不法
と責任との区別に関する考察のみならず，煩雑ともいえる犯罪論の歴史が
限られた紙幅に簡潔にまとめられ（II章から VII章），さらには，筆者の
教授資格取得論文（書評として，たとえば Beulke ZIS 2009, 170 ff.）のテ
ーマである支配権説（Machttheorie）が紹介されている（IX章）点にも
ある。犯罪論の歴史をひもとくうえで，最良の素材となるのみならず，筆
者の主張する犯罪論，犯罪体系論の基礎を知るうえでも好個の論稿であ
る。
I．導　　　入
　ドイツ刑法解釈学は，長い発展の歴史を背景として，刑事法学の中核1）
となっている。なかでも，犯罪概念の発展の歴史は，さまざまな見解がと
きに捕捉しあい，ときに非難しあい，あるいはときに協力することで体系
を構築してきた歴史でもある。この歴史を個別に包括して参照していくこ
とは2），本稿の枠に収まらず，ひいては個人として可能な作業の限界をも
1）　Fletscher, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechts-
wissenschaft vor der Jahrtausendwende, München 2000, S. 235.
2）　客観的帰属論の展開については，Hübner, Die Entwicklung der objektiven Zu-
rechnung, Berlin 2004; Lampe, Das personale Unrecht, Berlin 1967, S. 13 ff. 不法
概念については，Schweikert, Die Entwicklung der Tatbestandslehre seit Beling, 
1957を参照。
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超えるものであろう3）。
　本稿は，現在に至るまでの犯罪概念や犯罪行為論の発展を，その重要な
流れだけを抜粋して，おっていく。その際，「帰属」概念の展開を考察の
軸として，犯罪概念の発展の歴史をおおまかに取り上げていく。とくに，
不法と責任の峻別に関する近時のドイツでの議論（VIII章），そして支配
権説に基づく犯罪概念（machttheoretischer Verbrechensbegriff）（IX章）
を紹介するものである。
II．帰属の問題としての犯罪
　帰属論を刑法解釈学の中核へと展開したのは Pufendorfであり，これは
彼の重要な功績のうちのひとつに挙げられる4）。「帰属」（ラテン語にいう
「imputatio」）という概念は，彼に始まるのだ5）。それによれば，ある行為
が人に帰属されるのは，その行為がその人の自由な意思に基づいており，
それゆえに，道徳観に照らした評価が可能となる場合，つまり，物理的存
4 4 4 4
在
4
（entia physica）であって，道徳的存在
4 4 4 4 4
（entia moralia）である場合に
限られる6）。
III．刑法上の帰属の対象，すなわち，犯罪
　帰属とは複雑なものである。それゆえに，その概念にはさまざまな意味
3）　Schildがいうには，犯罪行為概念の構造に関する論稿を挙げていくことすら，
一冊の本を要するのであって，個々人の労力をまったくもって超えるものであ
るという。Vgl. AK-Schild, vor § 13 Rn. 1.
4）　Vgl. Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, Nachdruck der Ausgabe 
von Berlin 1958, Berlin 1986, S. 84; Hübner (Fn. 2), S. 29.
5）　Vgl. Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium libri octo, 1672, I. c. 9 （1711年およ
び1719年発行のものを参照した）; vgl. auch Hruschka, Strukturen der Zurech-
nung, Berlin 1976, S. 2; F.-C. Schroeder, Androulakis FS, S. 651 f.
6）　Vgl. Pufendorf (Fn. 5), Lib. I Cap. V § 1.
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づけが隠されている7）。ある論者によれば，「帰属」とは行為だけをその
対象とするものであって8），この考えによれば，答責帰属ははじめから不
要とされている9）。逆に，別の論者は，帰責の対象を，人格的構造のなか
に見いだしてる10）。結局のところ，帰属とは，行為に対する答責性を問題
としているのであるから11），帰属を考える際には，行為は，行為者との関
連のなかで考えられなければならない12）。現在の帰属論は，帰属される対
象と帰属の基準とを区別している13）。前者は犯罪結果を問題としているの
であって，つまりは，結果犯だけが考慮されている。未遂犯や危険犯は，
ここに含まれていない14）。この間隙を埋める選択肢のひとつに，「結果」
という概念には，未遂犯や危険犯といった犯罪態様がともに含まれている
のだと解釈する方法が挙げられる。もちろん，このような解釈によって，
「結果」という言葉の意味が空虚なものになる可能性がある。したがって，
なにが帰属されるべきかをいまいちど問う必要があろう。ここで扱われる
7）　Vgl. dazu bereits Schild, Der Strafrichter in der Hauptverhandlung, Heildelberg 
1983, S. 39 Anm. 39.
8）　Vgl. Geach, in: Meggle (Hrsg.), Analytische Handlungstheorie 1, Frankfurt am 
Main 1977, S. 239 ff.; Melden, in: Beckermann (Hrsg.), Analytische Handlungs-
theorie 2, Frankfurt am Main 1977, S. 120 ff.
9）　Vgl. Schild (Fn. 7), S. 39 Fn. 167.
10）　Vgl. Cohen, Systematische Tendenzen bei Persönlichkeitsbeurteilungen, Bern 
1969; Determeyer, Personale Publizitätsdynamik, Münster 1975, S. 121 ff.; Sessar, 
Rechtliche und Soziale Prozesse einer Deﬁnition der Tötungskriminalität, Frei-
burg 1981, S. 43. この点についての概略は，Schild (Fn. 7), S. 39 Fn. 167; Bier-
bauer, in: Hassemer/Lüderssen, Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwis-
senschaften?, Heidelberg 1983, S. 130 ff. を参照。
11）　Vgl. Androulakis ZStW 82 (1970), 492 ff.; Brauneck GA 1959, 265; Hardwig, Die 
Zurechnung, Hamburg 1957; Hruschka (Fn. 5), S. 1 ff., 13 ff.; Schild ZfPHF 35 
(1981), 445 ff.
12）　Maiwald, Sellert FS, 427 ff.での犯罪概念の今日に至る展開の概観についても
参照。
13）　Vgl. dazu Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, Berlin 1994, S. 98.
14）　この点に批判的なものに，Koriath (Fn. 13), S. 100.
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のは，客体や外界に表出した事象，そして社会的に関心の寄せられる事柄
であるが，刑法においては，それは，犯罪行為にほかならない。犯罪行為
は帰属の中心に存するのである。問題の焦点を犯罪結果だけに絞ること
は，「犯罪」という問題の普遍性に適していないといえよう。
　後者は，どのように帰属が（客観的ないし主観的に）行われるべきかを
決定する基準と関係する。客観的と主観的とを区別することで，今日的な
意味づけに従えば，まさに不法と責任とを相互に区別する犯罪概念が主張
されるのである。この意味で，客観的帰属は不法に関する帰属であり，主
観的帰属は責任に関する帰属と分類できる。
　以下では，帰属論を詳細に論じることはできない15）。しかし，ごく簡単
にまとめれば，犯罪概念と犯罪行為体系の根幹は帰属論に求められるべき
であることが明らかになるはずであろう。
IV．犯罪概念と犯罪行為体系
　帰属の対象は犯罪である。つまり，実体的犯罪概念は可罰的態度を判断
する事実的・実質的な基準すべてを含んでおり，この概念は刑法典に先行
し，立法者に対して，なにを処罰してもよいのかを考える基盤を与えてい
るのである16）。これに対して，犯罪行為体系ないし犯罪体系は，犯罪行
15）　詳細は，Sinn, Straffreistellung aufgrund von Drittverhalten ─ Zurechung und 
Freistellung durch Macht, Tübingen 2007, S. 227 ff. m. zahlr. w. Nw. を参照のこ
と。帰属論に関しては，Hübner (Fn. 2); F.-C. Schroeder (Fn. 5), S. 651 ff.; Welzel 
JuS 1966, 421 f.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 
Berlin 1973, S. 18 ff.を参照のこと。
16）　Vgl. Roxin AT § 2 Rn. 1. この点に，すでにして，もっとも根源的な学派の争
いがみられる。これは，犯罪概念の基礎となる指導的観点であり，つまり，法
益保護（支配的見解については，多くの文献が参照されうるが，ここでは，
Roxin AT § 2 Rn. 1 ff.を挙げるに留める）や，刑法上の
4 4 4 4
財の保護（これは，本
質的・規範的な期待の裏切り，すなわち，規範保障の裏切りの強さとして理解
される。この点については，Jakobs AT 2/1 ff.）である。ただし，法益論は，
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為・犯罪を構成する。この体系は，刑事司法的な考え方のひとつであっ
て，この考え方が種々の法律の手引きとなるのであるが，それ自体はいか
なる法律にも規定されていないのである17）。それゆえに，犯罪行為論は各
犯罪類型の個別の要素を扱っているのではなく，すべての犯罪行為に共通
する犯罪概念の構成要素を扱っているにすぎない18）。Engischは，「可罰
的行為（広義での『犯罪』）の構成要件概念を，そこに含まれる諸要素と
それに類するもの」とまとめて，「犯罪体系論の基軸」であると評してい
る19）。
　さらに，すべての可罰的態度はそれ自体が構成要件に該当する違法で有
責な，そして場合によってはその他の可罰性の条件を充足する行為でなけ
ればならない点にも，一致がみられる。
V．古典的な犯罪概念
　古典的な犯罪概念は，責任なき客観的な不法という今日まで刑法におい
て支配的な観点を支えるものであって，この概念と結びついた不法と責任
の峻別は「非常に重要な発見のひとつである」とされている20）。
　古典的な犯罪論は，客観と主観，不法と責任とを犯罪論上峻別し，そし
て，終局的には構成要件，違法性，責任とを犯罪の要素や段階として分割
するが，これは，科学が方法論を追求することに類似している。自然科学
を指標とすることは，法的な関連性を知る際にそれに応じた段階を求める
願望から派生している。Nawakowskiによる分析論的手法21）は，これを示
本稿ではテーマとしない。
17）　Naucke, Strafrecht, § 7 Rn. 1.
18）　Vgl. Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, § 21 I 1.
19）　Engisch, Studium Generale 10 (1957), S. 173 ff., 184.
20）　Frisch, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechts-
wissenschaft vor der Jahrtausendwende, München 2000, S. 165.
21）　刑法における分析論的手法については，Schild, Die „Merkmale“ der Straftat und 
ihres Begriffs, Ebelsbach 1979, S. 6 ff.; ders. AK vor § 13 Rn. 9 ff.; 22 ff. を参照。
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すのにもっともわかりやすい例である。すなわち，「実定法から，実定法
の基礎となる犯罪概念が得られるのである。学問的，実務的欲求から，犯
罪概念は分析的に，個々の要素へと分解されなければならない。これは，
論理的に緻密に，そして非常にさまざまな方法で行われうる。それでも，
意味連関と価値連関とを明瞭にすることを問題としているのである。」22）
　つまり，犯罪行為はそれぞれの個々の要素に分解されるのであり，その
結果，そこから犯罪概念が「作り出され」うるのである。その際，構成要
件，違法性，責任という個々の要素はそれぞれ厳密に分割され，全体のな
かで犯罪概念を構成しているということ以外に，共通点を有していないの
である。犯罪行為論が今日まで大きな影響力を有しているのは，まさにこ
の犯罪構造の一覧性のためであって，このことを理由に，Belingは近代刑
事法学の創設者と呼ばれているのである。
VI．目的的犯罪概念─ Welzelの目的的行為論
　古典的な犯罪論が有する内容の空虚さを避けるために，Welzelはまった
く異なる道を打ち出した。彼の学術的構想は，はじめから，古典学派の用
いている分析的方法によって方向づけられているのではなく，法学的思考
の事実拘束性
4 4 4 4 4
に強く結びついているのである23）。つまり，彼の構想は認識
対象である犯罪に向けられており，犯罪がどのように現実の世界や社会に
おいて現出しているのかということに目を向けている。犯罪や存在と世界
との関連づけをWelzelは，「存在論的構造」を通じて作り上げており，こ
の「存在論的構造」とは，Welzelによれば，結局のところ世界の階層構造
の存在論のなかでみられるという。Welzelは，自然科学では当然になされ
22）　Nowakowski, Das österreichische Strafrecht in seinen Grundzügen, Graz 1955, 
S. 39 f.; vgl. auch ders. ZStW 63 (1951), 300.
23）　Vgl. bspw. Welzel, Niedermeyer FS, S. 290 ff.; ders. GS 103 (1936), 340 ff.; ders. 
ZStW 69 (1957), 634 ff. この点につき，Schild (Fn. 21), S. 12 f., 13 Fn. 24 m. w. 
Nw. が詳細である。
比較法雑誌第49巻第 1号（2015）
76
ていること，つまり，存在や世界といった描写対象への方向づけを法学に
おいても行おうと試みたのである。物理学にとって必要なのは，光という
現象を「光」という概念を描写する基盤とすること，そしてそれに基づい
て光を波と粒子の現象形態として理解することである。法学においてはこ
れは，法学によって，ある対象が方法論的に外部的に分割されることは許
されず，当該対象それ自体に付随する分化的性質がそのまま受けとめられ
なければならないことを意味している。したがって法学は少なからず方法
論以上のものであって，方法論は観察対象に追随してくるにすぎないので
ある。
　Welzelが法学的な論拠に事実拘束性を要求する学術論理的な試みを採用
しているのは，目的的行為論を基礎とするためでもある。人の行為の 3つ
の段階，すなわち，因果性（目的性），自由な意思決定，そして答責性と
いう 3つの段階をWelzelは，犯罪行為にもあてはめ，その結果，法規範
は人の行為にのみ向けられうるとの結論に至っている。第二段階で目的性
を，第三段階で自由な価値判断を存在論的に区分することで，不法と責任
とが分離されることは必然であり，その際に，Welzelにおいてはつねに目
的的行為論が問題となっている。それゆえに，外在的な構成要件とならん
で内在的な構成要件が設定されるというのである。彼がいうには，「責任
の存在論的な対象は行為ではない。というのも，行為は，結果を特殊な決
定的要素としての意思に目的的に従属させるものであり，責任は，現実の
行為の価値内容に基づいて特定の性質を持った価値判断を行うことと関係
しているからである」24）。「目的的行為における責任要素は，上位の価値に
反した下位の価値（不法）に基づいて，意思を判断することに関係してい
る」25）。Welzelの見解に従えば，人の態度の事実論的構造が明らかとされ
ることになるのであるが，この構造からは，故意としての行為制御は，内
24）　Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie, in: Abhandlungen zum Strafrecht 
und zur Rechtsphilosophie, Berlin 1975, S. 109.
25）　Welzel, Studien zum System des Strafrechts, in: Abhandlungen zum Strafrecht 
und zur Rechtsphilosophie, Berlin 1975, S. 131; vgl. auch ders., Persönlichkeit 
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心的衝動の制御としての行為の評価から，すなわち，行われたことの帰属
からは分離されることになる。Welzelの犯罪行為論は，それゆえに，彼が
行為者の意思から演繹を行っている点で比類のないものなのである。
VII．現在の刑法理論
　Hegelの帰属モデルや，古典的な犯罪論から導かれる犯罪理解にとって
枠組みとして親和的なのは，Jakobsと Roxinの理論である。
1 ．Roxinにおける責任と答責性
　犯罪論の構造は三段階
4 4
に分けられると主張する Roxinは，責任をカテゴ
リーとして不法概念から分離させ，体系的には「答責性」のなかに責任の
地位を認めた。その際に，「答責性」とは，行為者を刑法的に有責的とする
ことを意味している26）。この答責性という概念は，彼の体系論において
は，行為者の責任と刑法による処罰の予防的必要性の 2つに深く関係して
おり，後者は法律から読み取られるものである27）。Roxinは責任を，「規範
的な呼びかけが可能であったにもかかわらず，行われた不法な行為」と特
徴づけた28）。しかし，責任だけでは刑罰は根拠づけられえず，むしろ，責
任は可罰性の必要条件ではあるが，十分条件ではないという29）。責任は，
刑法上の答責性を決定する諸要素のひとつにすぎない30）。ここに，予防的
処罰の必要性が加えて考慮されなければならないのであるが，それゆえ
に，責任と予防的処罰の必要性は相互に区分されるべきであるという31）。
und Schuld, in: Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin 
1975, S. 206.
26）　Vgl. Roxin AT I, § 19/1.
27）　Vgl. Roxin AT I, § 19/3.
28）　Roxin AT I, § 19/9, 36 ff.
29）　Roxin AT I, § 19/9.
30）　Vgl. Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Auﬂ., Berlin 1973, S. 34.
31）　Roxin AT I, § 19/9.
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それゆえ，Roxinは，犯罪カテゴリーにおける犯罪行為の要素を刑事政策
的な価値決定と結びつけようと試みたのであり，それゆえに，彼の体系は
目的論的に作られているのである。責任においてこれが意味するのは，刑
罰目的によって責任が方向づけられるということである32）。また，刑事政
策と刑法とを体系的に統一することが犯罪論の構造においても行われるこ
ととなるという33）。その際に，Roxinの予防概念と刑罰概念は将来の犯罪
行為を阻害することに向けられていることになる。それゆえに，Roxinの
見解に立ったうえで，責任とは行為者責任ではなく，行為責任であると考
えることは困難である34）。
　この考え方において，責任とは一体なんなのかが問われなければならな
い。というのも，刑罰という法的効果を根拠づける際にまずもって，予防
的な意味での処罰必要性が論拠に用いられているからである35）。
　Roxinの体系においては，責任という言葉が用いられている限りで，つ
ねに「答責性」という責任の代わりとなる犯罪カテゴリーの前提が問題と
なっているにすぎない。結論として，責任は，責任能力と，つまり，他行
為可能性と等しくなるのであり36），それゆえに，答責性のなかで考慮され
ている以上，責任は固有の制限的機能をもはや有しえない。
32）　Vgl. Roxin (Fn. 30), S. 33.
33）　Vgl. Roxin (Fn. 30), S. 11.
34）　この点に批判的なものに，Lesch, Der Verbrechensbegriff: Grundlinien einer 
funktionalen Revision, Köln 1999, S. 168. 彼によれば，これは数学にいう「円積
法（Quadratur des Zirkels）」，つまり，解を導くことのできない問題だという
のである。
35）　Roxinの見解に批判的なものに，Lampe, Roxin FS zum 70., S. 49 ff.; NK-
Schild, § 20 Rn. 45 ff.
36）　同様にこの点を批判するものに，Lesch (Fn. 34), S. 169 Anm. 21; NK-Schild, § 
20 Rn. 45 ff.
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2 ．Jakobsの刑法機能的考え
　Jakobsの責任論37）は，彼の犯罪論全体がそうであるように，規範的性質
を有している。Jakobsの帰属論の哲学的基礎は，Hegelに求められる。
Jakobsは刑罰の機能を38），行為者の所為のなかで表現された規範違反意思
の打ち消しであるとした。Jakobsによれば，刑罰はいかなる目的も有して
おらず，制裁はそれ自体が「目的達成」39）なのであるという。このことか
らは，個々人の態度への干渉という意味での，刑罰を通じて達成されるべ
き目的が否定されることとなる40）。それゆえ，かつて大手を広げて闊歩し
ていた積極的一般予防を軸とする刑罰論はここで放棄されているのであ
り41），刑罰という概念はもっぱら「共同体の持つ普遍的な現実性，つま
り，普遍の規範的現実性」42）に結びついているのである。積極的一般予防
論に対して Jakobsは，あまりに心理学に傾倒するものであって，それゆ
えに刑罰をコミュニケーション現象と捉えることができていないとして批
判している43）。刑罰は，個々人の意識のなかではなく，他者あるいは共同
37）　Vgl. bspw. Jakobs, Strafrecht AT, 17/1 ff.; ders., Norm, Person, Gesellschaft ─ 
Vorüberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 2. Auﬂ., Berlin 1999, S. 87 ff.; vgl. 
auch die folg. Nw. この点に批判的なものに，NK-Schild, § 20 Rn. 55 ff.; Schüne-
mann, Roxin FS zum 70., S. 13 ff.
38）　Vgl. NK-Schild, § 20 Rn. 57.
39）　Jakobs (Fn. 37), Norm, S. 106.
40）　Jakobs (Fn. 37), Norm, S. 106.
41）　So Jakobs noch in: AT, 1/15; ders., Schuld und Prävention, Tübingen 1976, S. 10.
42）　Jakobs, in: Krit. Jahrbuch der Philosophie, Beiheft 1 1998, S. 39.
43）　つまり，当初，Jakobsの見解においては，積極的一般予防の観点がその根本
であったのであった（vgl. bspw. Jakobs AT, 1/15; ders. (Fn. 41), S. 10）が，後に
Jakobsは純粋な応報論を基調としたのであった（vgl. bspw. Jakobs (Fn. 37), 
Norm, S. 106 oder ders. (Fn. 42), S. 39）。今日では，Jakobsの刑罰の意義に関す
る見解は二つの観点，つまり応報と積極的一般予防の両観点から構成されてい
る（vgl. bspw. Jakobs, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, München 2000, S. 50）。Jakobsの
刑罰論の変遷については，Lesch (Fn. 34), S. 191 Fn. 106 m. w. Nw. を参照。
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体とのコミュニケーションのなかで，その役割を果たしている44）。共同体
とは，「コミュニケーションをもとに形成される構造体」そのものなので
あるという45）。共同体とは，Jakobsが理解するに，共同体構成員によって
形成されているのであり，それゆえに，共同体の同一性は，その共同体を
形成したルールに従って決定されるのである。ここでは，財や様態ではな
く，つねに規範が問題となりうるという46）。とある形成からもたらされた
ものとしての共同体という存在から，Jakobsはさらに，その他の形成も可
能になるとしており，したがって，コミュニケーション連関は，「自身の
有り様をその連関から逸脱するものに対して」主張しなければならないと
いうのである。つまり，Jakobsは犯罪を，コミュニケーション連関を破壊
する行為として，規範違反者の世界観をしめす素描として，あるいは当該
規範の現実的な妥当性を否定する主張として，捉えている。それぞれの犯
罪行為が共同体を作りかえてしまうことにならないよう，刑罰が必要とさ
れるのであり，刑罰の発動をもって，犯罪者のこのような主張が標準とな
りえないことが説明されることになる47）。
44）　Jakobs ZStW 107 (1995), 867.
45）　Jakobs ZStW 107 (1995), 848.
46）　Jakobs ZStW 107 (1995), 848.
47）　刑罰が，今日，われわれのよく知る自由の制限のなかで存在しなければなら
ないことの理由として，Jakobsは，行為者の意思を所為に客観化することを挙
げており，この客観化こそが，有罪宣告の客観化，すなわち実質化をもたらす
ことになるとしている。Vgl. Jakobs (Fn. 37), Norm, S. 105. Kritisch dazu auch 
NK-Schild, § 20 Rn. 59; Schünemann (Fn. 37), S. 15 f.; ders. GA 1995, 220 f. は，
Jakobsの犯罪体系を循環論法として批判している（S. 18 ff.）。この点に関する
基本的な文献に，Schünemann, Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und 
Schuld, in: Schünemann u. a. (Hrsg.), Bausteine des europäischen Strafrechts, 
Köln u. a. 1995, S. 166が挙げられる。ただし，Lesch (Fn. 34), S. 217 ff. は，この
循環性を不法概念の構造から明らかにしたうえで，正当化しており，許容され
4 4 4 4
ない
4 4
循環論法ではないと反論している。Vgl. dazu auch NK-Schild, § 20 Rn. 31.
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VIII．現在の議論における不法と責任との区別
　では，いまドイツにおいて議論が再燃している刑法の根幹にかかわるテ
ーマ，不法と責任との峻別について，話を進めていこう。
1 ．不法責任二分説：現在の刑罰論における不法と責任
　現在の支配的見解は，帰属を 2つの異なる段階で区別しており，この相
互にカテゴリーとして区別されたものが，不法と責任と呼ばれるのであ
る。この見解によれば，不法とは，社会的に意味の認められる，かつ人の
意思にもとづいた態度によって惹起された，帰属可能で違法な構成要件実
現を指すが48），責任とは行為者に対する評価の問題である49）。したがっ
て，「不法」という言葉によって，客観的構成要件のすべての要素が故意
かつ帰属可能な形で実現されており，かつ正当化されていないことが表さ
れている。それゆえ，その態度は，法律で抽象的に記述された禁止事項
に，つまり，当為を規定する法に違反する事項に該当する。この一連の過
程を通じて，当該所為
4 4 4 4
に対する客観的な判断が行われる。
　これに対して，責任という帰属段階において問われているのは，行為者
は自身の犯した不法を理由に非難されうるのか，その不法に対して答責的
であるのかである50）。ここで，行為者は個人として，同じ権利を享受する
集団のひとりとして，そして市民として，考察の中核へと引き戻されるの
であり，つまりは，行為者に対する判断が下されることとなるのである。
　不法責任二分説（以下，二分説）が根拠づけられる際には，個々人への
非難可能性の判断に先んじて，つねに法秩序の当為規範に対する違反が認
定されなければならないとの主張が用いられる51）。さらにいえば，正当化
48）　Gropp, Strafrecht AT, 3. Auﬂ., § 3 Rn. 63.
49）　Gropp AT, 3. Auﬂ., § 3 Rn. 65.
50）　Vgl. Gropp AT, 3. Auﬂ., § 3 Rn. 63.
51）　Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 38. Auﬂ., Rn. 394.
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と免責との区別は，それに応じた不法領域と責任領域を前提としているの
である52）。
　今日，不法と責任とを峻別することは，刑法学における「もっとも重要
な発見のひとつ」であると評されている53）。とはいえ，なにがこの「発
見」のきっかけとなったのか，なにゆえに刑法において，規範の認識の有
無や，不法を理解する能力または制御能力の有無を不法段階で問題とせず
に，客観的に不法を理解する考え方が主流となったのかは，必ずしも明ら
かではない。
2 ．不法と責任との統合，または責任なくば不法なしというアンチテーゼ
　v. Lisztや Belingによって犯罪行為体系が構築される以前は，刑法解釈
学において，責任なき不法は考えられないとの犯罪行為概念が支配的であ
った。この不法責任統合説（以下，統合説）は，犯罪行為という概念を決
定する際に，「法」と「不法」という対概念を前提としている。ここで，
「法」とは特定の命令規範または禁止規範を明らかにするための上位概念
であり，他方で，その逆，つまり法の否定を記述するのが不法なのであ
る。このような刑罰論が広く認められていた最盛期は，Hegelの法哲学の
時代である。
　刑事不法においては，「客観的に存在する法秩序としての法，つまりは
法それ自体」が侵害されている54）。したがって，犯罪においては，民事法
とは異なり，個々人の侵害が問題となっているのではない。刑事法にいう
52）　Vgl. Eser, in: Eser/Fletcher (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung, Bd. I, 
edition iuscrim Band S 7/1, Freiburg i. Br. 1987, S. 3.
53）　Frisch (Fn. 20), S. 165.
54）　Vgl. Luden, Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Strafrechte, Zweiter 
Bd., Göttingen 1840, S. 119 ff.; ders. Handbuch des teutschen gemeinen und parti-
cularen Strafrechtes, Erster Bd., Jena 1847, S. 198 Fn. 1; Hälschner, Das preußi-
sche Strafrecht, Teil 2: System des preußischen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 
Neudruck der Ausgabe Bonn 1858, Aalen 1975, S. 5, 218; Glaser ArchCrimNF 
1851, S. 70 ff., 75.
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侵害とは，むしろ，行為と意思を刑法上評価するきっかけなのである。し
たがって，民事不法は主観的な法の侵害であるが，犯罪は客観的な法の侵
害なのである。刑事不法の本質は，法の持つ妥当性を侵害すること
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
に存在
する。したがって，刑罰は法の回復として理解されうるのである。犯罪行
為を通じて具現化された行為者の意思は，否定される必要がある。さもな
ければ，その行為者の犯罪的意思には社会一般に受け入れられる可能性が
あって，それゆえに普遍的妥当性があるかのような外観が残ってしまうか
らである。このような考えを前提とすれば，統合説にとって本質的な，あ
る結論が導かれる。すなわち，犯罪行為という形で法の有する妥当性への
侵害を行うためには，個々人のなかに存在する特殊事情の考慮が必要なの
である。というのも，刑法上の命令規範と禁止規範とを認識し，法と不法
とを区別できる者だけが，法を疑問視し，法を破り，法の妥当性
4 4 4
に関して
コミュニケーションすることができるからである。
3 ．二分説にシフトする理由
　上述の統合説が二分説と入れ替わった理由を知るには，およそ150年前
の Rudolf v. Jhering 55）と Adolf Merkel 56）との議論を参照する必要がある。こ
の議論の中核をしめたのは，客観的な不法
4 4 4 4 4 4
がはたして存在しうるかどうか
との問題提起であった57）。
55）　Insb. v. Jhering, Das Schuldmoment im römischen Privatrecht: Eine Festschrift 
(seinem hochverehrten Collegen Johann Michael Franz Birnbaum zur Feier sei-
nes 50─jährigen Professorenjubiläums am 24. Juni 1867), Gießen 1867, vgl. die 
Nw. im Folgenden.
56）　Merkel, Kriminalistische Abhandlungen I, Zur Lehre von den Grundeintheilun-
gen des Unrechts und seiner Rechtsfolgen, unveränderter Nachdruck der Ausga-
be von Leipzig 1867, Glashütte im Taunus 1971, S. 4 ff, vgl. die Nw. im Folgenden.
57）　Merkel (Fn. 56), S. 4 ff.; vgl. dazu auch Lesch (Fn. 34), S. 197 Anm. 140. 当時の
議論状況については，Jellinek, in: Ausgewählte Schriften und Reden Bd. 1, Berlin 
1911, S. 92 ff.; Walther Krit. Vierteljahresschrift 1868, S. 332 ff. を参照。
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a） 民事不法刑事不法統合説（以下，民刑不法統合説）：Merkelの客観
的不法概念
　Merkelは，Hegel学派によって形成された客観的な不法概念，つまり，
「法を客観的に存在する法秩序」と理解する不法概念と，それとは区別さ
4 4 4
れる
4 4
，特別または主観的な法ないし法状態に対する侵害を内容とする民事
不法に対して，異なる理解の可能性を示した58）。上述のような民事不法と
刑事不法を区分する考えをやめ，こんにち，いわゆる「法秩序の統一」と
して理解されるところの統一的不法概念を採用しないことは，不法概念か
ら責任を除く端緒となる59）。
　民刑不法統合説の正当性について，Merkelは次のように述べている。
すなわち，ある権利侵害が民事的効果だけを伴う場合であっても，それは
観念的な法関係も妨げているといわざるをえないのであって，客観的な法
侵害を伴わずに，主観的な法を侵害することは不可能であると60）。Merkel
はさらに，「私法上の不法に関する一般構成要件と対立するような，それ
とは異なる可罰的不法の一般構成要件は存在しえない。それゆえに，それ
ぞれに異なる基礎形態を有した不法とは観念しえない」とも述べてい
る61）。
58）　「私法手続における不法とは……（中略），特別な権利の違反を示している
……（中略）のに対して，犯罪は……（中略），法それ自体を侵害し，攻撃す
るものであって，特別な違反を伴うのである。この特別な違反において犯罪者
の行為が現実に存在するのである」（Abegg, Lehrbuch der Strafrechts-Wissen-
schaft, Neustadt a. d. Orla 1836, S. 4 f.）。Vgl. auch Berner ArchCrimNF 1849, S. 
468.
59）　これに賛同するものに，v. Liszt/Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 
25. Auﬂ., Berlin u. a. 1927, S. 145; vgl. zum Streit auch Lampe (Fn. 2), S. 15 ff.; 
Lesch (Fn. 34), S. 195 ff.; ders. JA 2002, S. 608; Koriath (Fn. 13), S. 260 ff.
60）　Merkel (Fn. 56), S. 3.
61）　Merkel (Fn. 56), S. 40; vgl. auch Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, 
Stuttgart 1936, S. 68 f.; Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Neudruck der Ausga-
be von Tübingen 1906, Aalen 1964, S. 147. この点に関する Hälschner GS 21 (1869), 
S. 81 ff. による批判も参照。
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　Merkelの不法概念を詳細にみていくと，結局のところ，この民刑不法
統合説が不法と責任の分離を不可避的に導いたことは明らかではあるが，
それでも，Merkelの不法概念はいまだ責任をも包括していたのである。
不法と責任の関係に関して考察する際にMerkelは，法と不法との論理的
な図式を作り上げている。Merkelは，「不法」と「法」それ自体を相互排
他的な概念として捉えている。「……（前略）不法
4 4
の概念は，法
4
の概念を
通じて所与のものとなり62），つまりは，法の否定が不法……（後略）」で
あるという63）。さらに，かりに不法が法の否定だとすれば，不法は帰属可
能性の要素をも含んでいることになると，Merkelは述べている64）。「人の
超感性的（intelligibiel）な意思に関連しえないものとは，……（中略）自
然現象である。たとえ，自然現象の因果連関が人の活動のなかに通過点を
有しているとしても，そこでは，当該個人は，現象の原因を作出した者な
のであって，思考・意欲し，答責的に自覚している存在ではないのである
……（後略）」65）。したがって，Merkelが結論として得たのは，自然現象
及び責任なき態度は法との関係で同じ段階に位置づけられており，換言す
れば，両者は不法なき事象ということである。
b）v. Jheringによる批判
　このMerkelによる論証と双肩を並べるのは，v. JheringによるMerkelに
対する批判66）である。v. Jheringは以下のように述べている67）。
　「他人の物をそれと知らずに善意で占有する者がいた場合，この占有状
態はどのように特徴づけられるべきか？　その占有状態が適法ではないと
いうのは，つまりは，それが非適法であることにほかならない」68）。v. Jhe-
62）　Vgl. auch Jellinek (Fn. 57), S. 77. 方法論として類似するものに，Köhler AT, 
Berlin 1997, S. 20.
63）　Merkel (Fn. 56), S. 42.
64）　Merkel (Fn. 56), S. 42.
65）　Merkel (Fn. 56), S. 46.
66）　v. Jhering (Fn. 55), S. 5 ff.
67）　v. Jhering (Fn. 55), S. 5 ff.
68）　ここでの議論を紹介するものに，Koriath (Fn. 13), S. 260 ff.
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ringは，まずもって，Merkelに対して，たしかに客観的な不法は負責の
要素を排除はするが，人の意思という要素を排除しないと異議を唱え
る69）。したがって，彼が述べるには，「第三者が私の物を善意で所有し，
その引渡しを拒絶している場合，問題となっているのは，人の意思，つま
りは，私の邪魔をして，私に財を渡さないばかりか，私の権利を知ってか
知らずか侵害する人の意思なのである」70）。それゆえに，v. Jheringは，私
4
法上の
4 4 4
不法を人の意思に結びつけ，これと責任とをカテゴリーとして区分
した。したがって，v. Jheringは，善意の占有の場合にも，人の意思が不
法状態
4 4
にとって決定的なものであると理解している。
　このように考えることで，客観的な不法は，財（Gut）に対する単純な
侵害を人の意思でフィルタリングすることで
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
発見されるものであるとさ
れ，主観的な（負責としての）不法と対置されることとなった。
　民事不法と犯罪不法とを統合
4 4
する客観的不法説，すなわち民刑不法統合
説と，有責的不法に執着する見解との緊張関係から，客観的な不法と主観
的な責任をカテゴリーとして峻別する考え方は半ば必然的に誕生したとい
えよう71）。すなわち，責任を必要としない不法は観念されえないとした論
者が，民刑不法を統合する「客観的不法概念」に固執することで，自ら
Lisztや Belingの犯罪構造へと移行せざるをえないという逆説的な結末へ
と至ったのである。
　民事不法と刑事不法とを統合するMerkelの客観的不法概念は，客観的
な法概念からの方向転換を行う先駆けだったのであり，現に Hegel学派は
そのように理解している。それゆえに，民事不法と刑事不法との区別は，
放棄されているのである。責任なき不法という考えは私法から生まれたわ
けであるが72），この考えは，近時の普遍的不法理解が主流となっているこ
との影響から，刑法における不法と責任との分離をも必然的にもたらした
69）　Vgl. v. Jhering (Fn. 55), S. 6.
70）　v. Jhering (Fn. 55), S. 6.
71）　So Lesch (Fn. 34), S. 197 insb. Anm. 140.
72）　Vgl. auch Frisch (Fn. 20), S. 165.
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のである。それによって，今日の犯罪解釈学において一般的不法概念が支
配的となっているがために，純粋刑事法的な犯罪理論は放棄されたのであ
る73）。
4 ．不法と責任との峻別に関する近時の議論
　現在，不法と責任とを区別する古典的考えは，その背景について，活発
な議論をみている74）。その際に問題にされているのは，その体系の有用性
ではなく，むしろ，その内在的な論理性なのである75）。支配的見解は，二
分説の論理的な破綻に気付きながらも，これを甘受し，いまだ不法と責任
の峻別に固執しているのである。とくに，近時では，Roxin76）と Greco77）
が二分説を支持している。
　Roxinは，不法と責任とを互いに組み合わせることは，両者の本質的な
相違を相対化するものであると批判している。ある態度が法益侵害として
刑罰によって禁じられているか否か，この禁止がつねに刑罰によって罰せ
られなければならないか，この二つは，互いに異なる問題であって，混同
されるべきではないというのである78）。この指摘は，統合説の核心を捉え
るものではなく，その意味で，決定的な批判たりえない。統合説において
73）　これに批判的なものに，Lesch (Fn. 34), S. 197 f. つまり，刑法において罪な
き不法（unverschuldetes Unrecht）が今日認められている理由は，Hegel学派
の法的伝統を重んじる論者らが不法と責任の要素を区分せずに，相互に混ぜ合
わせてしまったことにあるとの捉え方は，誤謬なのである。それゆえに，
Günther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, Köln 1983, S. 11 は，
不法と責任とが分離された由来をたどることは，必ずしも，成果に見合う研究
ではないとする。
74）　Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006 （教授資格申請論文）も参照のこと。
75）　近時，二分説を擁護するものに， Sinn, in: Duttge/Ünver (Hrsg.), Das Schuld-
prinzip des türkischen StGB im Spiegel des deutschen Strafrechts, Seckin, 2013, 
S. 65 ff.
76）　Roxin GA 2011, S. 678 ff., 689 ff.
77）　Greco GA 2009, S. 636 ff.
78）　Roxin GA 2011, S. 678 ff., 693.
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は，刑法上の不法とはなんなのか，どのような要素が刑法上の不法を構成
しているのかが問題となっているのである。当然のことながら，統合説に
よっても，行為に関連する要素と行為者に関連する要素，つまり客観的要
素と主観的要素との区別は可能である。くわえて，Roxinは，責任に関す
る自身の見解，とりわけ，刑法処罰の予防的必要性をその批判の前提とし
ているのであって，これは，方法論的には，自身の批判する「組合せ」と
いうコンテクストの背景を探ろうとしていることの証左である79）。命令規
範や禁止規範が，規範に合致する態度をアピールするものとして，すべて
の市民に向けられなければならないのであり，それゆえに，二分説に至る
との Roxinの前提は，いまいちど問題とされるべきである。このような前
提は，純粋規範的（「アピール」，「規範に合致する」）に構築されているの
ではなく，むしろ，規範の名宛人（「市民」）との関連をその内容に有して
いるのは明らかであり，つまり，その名宛人の主観性，ひいてはその性質
に結びついているのである。しかし，その市民が精神病に罹患している場
合，その者には，規範に合致する態度についてのアピールは届きえない。
その者は，規範に合致して行動することができないのであって，規範を尊
重せよとの要求に従うことができないのである。換言すれば，その者は法
を侵害することができ，法を破壊することができ，さらには争いをもたら
すことができる。しかしながら，その者は，その法を疑うことができない
のである。その行為には，刑法上重要な意味が欠けている。もちろん，生
じた状態には，異なるコミュニケーション連関においては
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
異なった解釈が
なされるのであり，それゆえに，民事法的にみれば，不法とされうること
には疑いがない。
　Roxinは，自身の見解の弱点を当然に認識しており，これを，以下のよ
うに考えることで，取り除いている。すなわち，「法秩序が，義務に即し
えない人が処罰されないようにすることだけを配慮しているとすれば，法
秩序は，人を詳細に観察することなく，義務を提示することが可能であ
79）　Roxin GA 2011, S. 678 ff., 693.
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り，またそうしなければならない」80）と。しかしながら，この考えにおい
て，「しなければならない」と命じられている根拠は，依然として不明確
である。すでにして，義務に即しえない者，つまり精神患者にも，その者
の理解の及ばない義務を向けることが，果たして意味のあることなのかは
疑わしい。義務を人に差し当てることこそがコミュニケーションなのだと
捉えれば，このコミュニケーションは，それがコミュニケーション可能な
人に向けられている場合にのみ，成果を有するのであり，意味を持つので
ある。
　また，現行法の制度が 2種類の制裁を予定していることも，統合説にほ
とんど影響を与えうるものではない。Roxinが主張するように81），保安処
分がもっぱら不法に，刑罰がもっぱら責任に結びついているわけではな
い。保安処分（刑法66条）は，行為者が刑に処されることを前提としてい
るのであり，それゆえに，責任を前提としているのである。その限りで
は，保安措置は，有責的に行われた態度にも結びつけられているのであ
る。その他の場合においても，刑法66条の場合と同様に，処分（Maßre-
geln）の根拠は，その人物の危険性に認められる。たしかに，二分説が現
行実体刑法に内在していることは，やはり疑いようがない。Roxinも，不
法と責任との分離が，多くの実務的な結論がそれに依拠していることから
すれば，現行法において説明価値を有していることに，賛同している82）。
しかしながら，この説明価値が統合説における説明価値よりも高いはずで
あるとの理由は，いまだ見いだされていないのである。まさしくこの点
を，統合説は明らかにしようとしているのである。統合説の前提が論理的
観点，刑法機能的観点，そしてコミュニケーション論的観点からして充分
に根拠づけられていることに鑑みれば，統合説には，より高い説明価値が
認められるのである。
　近時，Grecoはまさにこの点を疑問視しようとしており，本稿での主張
80）　Roxin GA 2011, S. 678 ff., 693.
81）　Roxin GA 2011, S. 678 ff., 693.
82）　Roxin GA 2011, S. 678 ff., 693.
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に異論を唱えている。Grecoがいうには， 0か 1かで表記される 2進法の
ように法を理解する考え方においては，法と不法という分類が止揚される
ことになろうが，責任ある不法と責任なき不法の区分は放棄されえないの
であって，このような事情は 2進法的理解の弱点であって，それゆえに，
従来の犯罪論に劣るものと捉えられなければならないという。この論証は
たしかに目を見張るものがあるが，しかし，Niklas Luhmannによる著名
な研究を，その論理それ自体を，そしてまさしくその科学性を問題視する
ものである。Canarisによれば，「学術的な理論の目標とは，まさに，包
括的な連関のなかに分類する手法に体系的な説明」を与えることなのであ
る83）。しかし，Grecoによれば，区別を相対化させることの一般学術的な
利益が立証されなければならないという84）。この学問的理解に関する議論
は，本稿ではこれ以上取り扱うことはしない。Grecoの批判は，本稿で主
張する統合説の根底，つまり，法と不法との 2進法的なスキームにかかわ
るものである。
　Luhmannの主張するように，法が，恒常的な期待をこの期待が裏切ら
れる場合にも備えて維持しようとする機能（よく知られているのは，積極
的一般予防である）を有した，機能的に区分された部分的体系として理解
されるならば，この体系は，法と不法との 2進法に従うものでなければな
らない。というのも，そうでなければ，すべてのコミュニケーションの基
盤が放棄されることになるからである85）。Luhmannによれば，論理的に
法と不法を 2進法的に区分する図式86）は，「法体系の同一可能性を根拠づ
83）　Canaris JZ 1993, S. 377 ff., 377 f.
84）　Greco GA 2009, S. 636 ff., 638.
85）　Vgl. dazu Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1993, S. 
165 f.
86）　 2進法的な図式論（すなわち，一般化されたコミュニケーション媒体の構造
的要素）は，無数の選択肢を，否定を通じて相互に関連するたった 2つの選択
肢に制限するもので，複雑さを減少させるものである。第 3の価値が排除され
ることが前提とされているのであるから，ある側面をもうひとつの側面へと変
更するためには，ただ一度の否定で十分なのである。 2進法的な考え方を採用
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けるものであるから」87），優先的な地位をしめているという。
　このコミュニケーション連関なくしては，法，そして刑法は，いまだ中
身のない器にすぎないのである。刑罰規範の強化がなんのコミュニケーシ
ョン内容も伴わないとは，誰しも考えないのである。Roxinですら，その
ようなことは主張していないはずである。そうでなければ，「規範に合致
する」態度の「アピール」88）というタームを，Roxin自身が論拠として用
いていないことになろう。法益論を強固に支持する論者は，それぞれの構
成要件が法益の保護に資するものであるべきで，この保護の実行を助ける
ものでなければならないことを，まさに肯定している。禁止規範違反が行
われないとの期待可能性は， 2進法的な図式を採用することで，確証され
るのである。逆に，この 2進法的な図式を採用しない場合には，複雑性が
増すのであるから，つねに規範厳守の期待可能性が低下することになる。
簡潔にいえば， 2進法的な図式を採用することには，規定素材の複雑性を
軽減させ，それと同時に，規範厳守の期待可能性を増加させる効果がある
のである。やはり，複雑性が増せば，規範厳守の期待可能性は疑わしいも
のとなろう。
　普遍的かつすべての法領域を包括するようなひとつの
4 4 4 4
不法を観念する，
いわゆる客観的不法概念に固執しようとするならば，あらゆる不法を否定
することから，法を導きださなければならないことになる。これがまった
くもって正当な見解たりえないことは，すでにして，使用窃盗を例にして
も，明らかである。使用窃盗は，民事法においては疑いなく不法である
することで複雑さが軽減され，これにより，コミュニケーションとその受容が
蓋然的なものになることが保障されうる。たとえば，不法という結論を得るた
めには， 法を否定するだけで充分なのである。Vgl. Baraldi/Corsi/Esposito, 
Glossar zu Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme, 3. Aufl., Frankfurt am 
Main 1999, S. 34; vgl. auch Hohm, Soziale Systeme, Kommunikation, Mensch: 
Eine Einführung in soziologische Systemtheorie, Weinheim/München 2000, S. 
76 ff.
87）　Vgl. Luhmann (Fn. 85), S. 166.
88）　Roxin GA 2011, S. 678 ff., 693.
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が，刑法上は構成要件に該当しないとされている。つまり，不法概念は，
刑法的，民事的，そして行政法上の不法という，それぞれ異なる機能を有
する 3つの不法概念から成り立っているのである。したがって，ここで 2
進法的理解に従えば，すべての法領域で存在する個々の特殊な不法が否定
されてはじめて，法が認められうるといえる。使用窃盗のように構成要件
に該当しない類型を例にすればわかるように，刑法的不法を否定すること
では，全体法秩序に照らして判断される合法性
4 4 4
に関しては，いまだ結論を
述べるにはいたらない。これこそが，客観的不法説の理論的弱点である。
　客観的不法説は，幻覚に基づいて錯誤が行為者に生じた場合の評価の際
に，やはり説明に窮するのである89）。というのも，その場合に，責任能力
の問題に触れずに不法の認定を行うことはまったくもって不可能であっ
て，二分説が維持されえないからである。猫の王様事例（Katzenkönig-
Fall）90）や幻覚に基づいた誤想避難の事例では，BGHは，故意を問題とす
る（つまり，客観的不法の一部分の問題である）に際して，責任能力の問
題に同時に取り組んでいる。これらの事例で不法の客観的レベルを「助け
る」 ことは， それが成功するにしても，「自然故意（natürlicher Vor-
satz）」91）や被専門的な意味での故意（Vorsatz im untechnischen Sinn）92）と
いった言葉が用いられていることからして，やはり内容の伴わないもので
ある。つまり，本稿で主張する見解を否定するために，まさに処分法
（Maßregelrecht）の枠組みを用いている点で批判することは問題があるの
であり，これは，刑法63条と刑法20条とのあいだに共働関係があることか
らして明らかであろう。
　刑法内部での 2進法的な図式とは，「法か不法か」 という規則
（Code）93）を指す。ここでは，個別の選択肢を否定・肯定することで，即
4
89）　Vgl. Sinn ZJS 2011, S. 402 ff.
90）　BGH, Urteil vom 15.09.1988 - 4 StR 352/88.
91）　BGHSt 3, 287.
92）　Stree/Kinzig, in: Sch-Sch, 27. Auﬂ., § 63 Rn. 5.
93）　規則，コミュニケーション論，（刑）法との関係性についての詳細は，Sinn 
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座に
4 4
「処罰」か「不処罰」かの結論が得られるのである。現在の通説であ
る二分説は，第 3の大きな要素を取り入れることで，この 2進法的な図式
を放棄している。二分説では，「責任なき不法」，「有責的な不法」，そして
「不法ではない状態」が区分されているが，「責任なき不法」，「不法ではな
い状態」の両者は共に「不可罰」に至るのであるから，象徴的に一般化さ
れたコミュニケーション媒体という原理が放棄されている。このコミュニ
ケーションは矛盾しており，少なくとも不明確なものである。「不法では
ない」との宣告に「不可罰」という結論が結びついていることは，明白で
ある。不法阻却の要件が認められない場合には，そこから「不法」という
結論が「刑罰」という効果を伴って導かれなければならないであろう。し
かしながら，二分説によれば，そうはならない。なぜならば，「刑罰」と
いう効果が結びついているのは，「有責的な不法」という要件だけであっ
て，「責任なき不法」という宣告には結びついてないからである。「刑罰」
という効果を根拠づけるために，支配的見解は，つねに別の観点を考慮す
るよう強制されているのであって，これによって，事態を評価する際の複
雑性は増し，それに応じて，適法態度の期待可能性は低下しているのであ
る。アピールの効果は，減少しているといわざるをえない。
　 2進法的な図式を採用することは，これにより規範遵守の期待可能性が
増大する点で，これを行わない体系に比べて優れている。ある見解によっ
て，体系の統一性が保たれ，従来の学術的見識が転用可能で，または適法
態度の見込みが増加しているにもかかわらず，その見解の一般的学術的成
果を問題視することは，いかにも奇異な話である。批判論者にとっては，
この優位性は測定に足るものではなく，あまりに理論的で，そして学際的
にすぎるのかもしれない。しかしながら，測定可能性は刑法解釈学の構成
要素ではなく，また，この理論は刑法解釈学のなかにとどまるものであ
る。学際に富んでいることがまさしく不可欠とされる場面で，学際の豊か
さが看過されていることに，驚きを禁じえない。学問においては，新たな
(Fn. 15), S. 94 ff., 349 ff. を参照。
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考えに一定の地位を認めるために，すべての従前の理論的構造が無慈悲に
も破壊されなければならないということはありえない94）。むしろ，その場
合には継続的発展が認められるのであり，本テーマの文脈に照らしていえ
ば，それは，論理的に矛盾のない不法論が，社会における平穏を保護する
ために，規範遵守の期待可能性を基礎に構築されることにほかならない。
つまり，統合説が刑法的不法と責任とを統合することでもたらす「一般的
な学術的収穫」は，まさに，刑法的な不法論と合規範的態度の期待可能性
との関係を築いた点，すなわち， 2進法的関係を築いた点にあり，この 2
進法関係こそが複雑性を軽減させ，適法態度の期待可能性，つまり規範服
従を増加させることとなるのである。
　民事法のコンテクストにおけるコミュニケーションは，刑法におけるコ
ミュニケーションとは区別される。なぜならば，民事法におけるコミュニ
ケーションの目標とその反応は刑法とはまったく異なる機能に向けられて
いるからである。それゆえに，刑事不法を概念上，民事不法と異なるもの
として捉えることには，矛盾はみられない。つまり，責任なき不法もまた
不法とされるならば，この責任なき不法という概念はいずれにしても，
「刑罰」という法的効果と結びつく刑法上の不法概念と関連するものでは
ないのである。
5 ．小　　　括
　犯罪を客観的な（行為）不法と主観的な（行為者）不法とに分割するこ
との必要性
4 4 4
は，すでに確認したように，解釈史に照らして決して証明済み
の命題ではない
4 4
。この見解が今日まで支持されている理由は，わずかに以
下の 2つが挙げられるにとどまる。まずひとつに
4 4 4 4
，不法と責任との分離を
認める民事法からの刑事法への影響であり， 善意取得者（bonae ﬁdei 
possessor）事例の影響である。ふたつめ
4 4 4 4
の理由には，犯罪をその構成要
94）　Vgl. Poincaré, Der Wert der Wissenschaft, deutsch von E. und H. Weber, 
Leipzig 1906, S. 20.
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素に体系化する欲求が存在したこと，そして，人の態度が自然科学的に把
握されていたことが挙げられる95）。その後の犯罪概念の発展過程において
は，民事不法と刑事不法とは機能的に異なるものとして解釈されるべきな
のであるから，善意取得の事例を埒外にして，両不法概念に共通点が見い
だされる必要はないと誤解されていたとの事情があった。善意取得の事例
は，責任なき不法も存在しなければならないとの見解をもたらすにすぎな
い。しかしながら，この事例を理由に，この見解が刑法にも転用されなけ
ればならない必要性は根拠づけられないのである。むしろ，「法」と「不
法」という 2進法的な論理的図式を採用することで，刑事不法を，民事不
法および行政法上の不法から機能的にみて異なって解釈することが必然的
に導かれる。刑事不法は，外形上理性的な人の行う意味の表現なのであ
る。犯罪，犯罪行為，すなわち規範に違反し，刑罰によって罰せられるべ
き人の態度が認められるならば，それは刑事不法
4 4 4 4
でなければならないので
ある。
IX．支配権説（Machttheorie）に基づく犯罪論の展望96）
　最後に，私見である支配権説に基づく犯罪論の構造について触れること
とする。
　ここまで，現在ドイツにおいて支配的な犯罪概念も矛盾を回避できてい
ないことを本稿は明らかにした。「行為」，「構成要件該当性」，「違法性」，
95）　Vgl. auch Hübner (Fn. 2), S. 43.
96）　この考えに触れるものに，Sinn (Fn. 15), S. 271 ff. ［なお，本稿の翻訳にあた
って，Machttheorieを支配権説と訳したが，これは，たとえば Roxinの主張す
る Herschaftslehreと混同されてはならない。Sinn教授によれば，Hersschaft
（支配）とは，Machtの下位概念であって，Machtが示すひとつの側面にすぎ
ないという。ここにいうMachtとは，まさに権力なのであるが，日本語にい
う権力とは，政治権力と同一視される傾向があるため（ブリタニカ国際大百科
事典小項目版2013年の「権力」の項目を参照），本稿では支配権とした：訳者
補足］
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「有責性」といったカテゴリーにおいては，たしかに支配的見解は効率が
よいのであるが，不法と責任とを区別することにより，現実との関連，内
部的論理性97），そして説得力を失っている。犯罪体系が規範の安定を目的
とする以上，この喪失を見過ごすことはできない。それゆえに，新しい基
本概念を犯罪理論に導入することを考える本稿においては，個別具体的な
解決や，どちらかといえば法技術的な細事を問題とするのではなく，もっ
ぱら，内部整合的で，かつ，説得的に用いることのできる体系を作り出す
ことこそを目的とする。
　「支配権（Macht）」とは，理論的にみて，行為者に帰属させる範囲や逆
に帰属させない範囲を決定するのにとくに適した概念であるが，この支配
権概念はある個人への帰属を可能とする。さらに，その支配権の発生源を
整合的に組み込むことで，実務的にも扱いやすく，かつ，説得力を失うこ
となく，複雑性も軽減される98）。支配権とは，社会学ですでに認められて
いる事実であって，学術分野の多岐にわたって基本概念，主要概念のひと
つとされるものであるから，まさに刑法においても，この事実の内実を充
実させる必然性
4 4 4
があるのである。社会に対する支配権の意義ないし社会の
97）　Luhmannによれば，法とは時間的・事実的・社会的観点に照らして期待を
一般化することである。紛争とは，それぞれの法的命題を提示することで，二
元的に図式化することが可能で，法と不法に従って判断されるのである（Vgl. 
Luhmann (Fn. 85), S. 165 f.; ders., Macht, Stuttgart 1975, S. 48; vgl. auch Rolshau-
sen, Macht und Herrschaft, Münster 1997, S. 126）。刑法内部での二元的な図式
化は，「法または不法」というルールをもたらす。ここでは，個別の選択肢を
否定するのか肯定するのかには，「処罰」か「不処罰」が結びけられているの
である。不法と責任を分離する現在の考え方は，この 2進法的な図式を，第 3
の大きな要素を取り入れることで，放棄している。「責任なき不法」，「有責的
な不法」，そして「不法ではない状態」が区分されている。しかし，「責任なき
不法」と「不法ではない状態」はともに「不可罰」という結果を導くものであ
るから，象徴的に一般化されたコミュニケーション媒体という原理が放棄され
ている。つまり，コミュニケーション受容の期待可能性は，放棄されている。
98）　理論形成の諸要件については，Hassemer, in: ders. (Hrsg.), Sozialwissenschaf-
ten im Strafrecht, Neuwied u. a. 1984, S. 16 f.
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なかでの支配権の意義については，おおよその一致がみられるにもかかわ
らず，他の学問領域における研究成果は，刑法にとってさほど決定的な意
味を持つものではなかった。概念としての「支配権」は，たしかに，帰属
に関する議論のなかでしばしば登場するが，これらの議論のなかで用いら
れた「支配権」はすでに広く認められている体系的手法とまったくもって
合致せず，かつ，定式化や規範化，内部的な基準形成を求める動きと矛盾
するものであったし，要は「中身のない」常套句でしかなかった。刑法学
は，支配権説をせいぜいが定石通りにしか論じていないのである。しか
も，いよいよもって驚くべきは，支配権概念が行為制御モデルとしてしば
しば前提とされ，認められてきたのである。「支配権」という概念が必要
とされている場合でも，その議論のなかでは，その前提条件である支配権
の成立について，多くの領域でいまだまったく明らかにされておらず，あ
るいは，比較的に程度の低い説明レベルに留まっている。
　現在の帰属論は，複数の概念の関係性を，「自由・自律性」99）ないし「自
己答責」100）といった概念によって相互に広く解消しようとしているのであ
り，これはしばしば，択一的判断に至る。現実にいくつかの概念が相互に
編み込まれている状態は，法学においては珍しいことではないが，それゆ
えに，その根拠づけを後追いすることは解釈学的には困難なことがある。
これはとくに，「正犯の背後の正犯」 の帰属形態において明らかであ
る101）。自由を定説とすることは，これを「ゼロサムゲーム」として考え
てみた場合に，現実の支配権の状態に即して考えるために，放棄されなけ
ればならない。
99）　Vgl. bspw. Köhler AT, S. 12 ff., 505 ff.; M. K. Meyer, Ausschluss der Autonomie 
durch Irrtum, Köln u. a. 1984; Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff und fahrläs-
sige Beteiligung, Tübingen 1997.
100）　Vgl. bspw. Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der 
Selbstverantwortung der Anderen, Tübingen 1986.
101）　それゆえに， この点を批判するものに，Roxin, Täterschaft und Tatherr-
schaft, S. 678 ff.
比較法雑誌第49巻第 1号（2015）
98
　支配権説を刑法的に推敲する作業は，法に対する一般的な要求である。
というのも，「ある社会においてすべての支配権の発生源が法的に把握・
形成されてはじめて，そして，法的にはまだ規範化されていない支配権を
要求する声がもはや聞かれなくなってはじめて，法はその使命を終えたと
みなされうる」からである102）。生きた法とはつねに，なんらかの支配権
の形成を前提としている103）。これは刑法に，とくにあてはまる。あるひ
とりの人間の態度は支配権の表明なのである。ある人の態度が刑事不法を
示している場合，その人が自身の支配権性を犯罪のために濫用したことを
もっぱら理由として，この不法が実現されえたのである。したがって，犯
罪とは概念上，人による支配権の濫用
4 4 4 4 4 4
として理解される104）。支配権説を
基礎にすれば，犯罪の現象形態すべてを充分に記述することが可能とな
る。故意の作為犯の本質は，規範違反という支配権と行為という支配権と
の複合にある105）。ここで，規範違反支配権とは，現実化した行為支配権
の結果を行為者が「認識」していることを記述しているのであり，すなわ
ち，支配権の発生源を記述しているのである。これに対して，過失行為と
は，現実化した行為支配権の結果を知りえたであろう場合を指す。その態
度は，自身の支配権の領域を統制する能力がなかったことを表現している
のである106）。「認識」という支配権の基盤が存在する可能性がある以上，
過失犯においても行為者の規範違反支配権を問題とすることが可能なので
ある。というのも，自身の行為支配権の結果を予見できた可能性（場合に
よっては知りえたこと）は，行為者の支配権領域に属しているのであり，
それゆえに，過失によって実現された不法の必要条件となるからである。
不作為犯は，行為支配権の行使が，その個人に可能であったにもかかわら
102）　Hensel, Binder FS, S. 110.
103）　Hensel (Fn. 102), S. 111.
104）　Sinn (Fn. 15), S. 290 ff.
105）　Sinn (Fn. 15), S. 295 ff.
106）　Sinn (Fn. 15), S. 299 ff.
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ず，失敗した場合と考えることができる107）。未遂犯は，現実化した行為
支配権の結果を認識していたことを意味する108）。
　犯罪体系的にみれば，個人が支配権を表明した場合，その内容は，つね
に犯罪や支配権の濫用全体と関連させてその都度異なる問題を提起するこ
と（論証類型）で，解明される。構成要件該当性は，支配権の表明を示し
ており，行為者が行為支配権に関する結果を（所為認識という形で）認識
していたか否かによって，故意または過失のいずれかに分類される。正当
化事由が認められるとは，すなわち，その個人に，支配権関係を形成する
一定の権限が認められていることを意味する。その他の支配権を形成する
基盤として，その所為の有責性も挙げられる。というのも，支配権の表明
が濫用
4 4
となるのは結局のところ，個人が主体的に，規範的な判断が行える
場合に限られるからである。とくに，現実の結果に対する知覚や知覚可能
性としての「認識」という支配権の基盤は，犯罪要素と支配権との関係性
をしめす最たる例である。「認識」という支配権基盤がなければ，結局，
可罰的な未遂も支配権の濫用とは説明されえないであろうが，可罰的な未
遂は，刑法的不法の本質を規範の非妥当性を表現するものとしてとくに明
らかに反映しているのである。それゆえに，認識という支配権基盤は「規
4
範違反支配権
4 4 4 4 4 4
」109）として定義されうるのである。
　この支配権説的な犯罪構想は内容の満ちたものであって，すでに Roxin
の認めているように正犯論のなかでも充分に理由のある考えである110）。
支配権概念は刑法にとって重要なものであり，このテーマは今後もさらに
検討を深めていく必要があろう。
107）　Sinn (Fn. 15), S. 304 f.
108）　Sinn (Fn. 15), S. 305 f.
109）　Sinn (Fn. 15), S. 297 ff.
110）　Vgl. Roxin JZ 2007, 835.
